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ス・アクィナス (1225?-1274) らの古典的自然法論、ホッブス (1588-1679)




ないし ｢在る法 ｣(2) と ｢ 在るべき法 ｣の峻別、③法の効力の根拠や法と法
－ 49 －
(1)｢ 自然法 ｣ の ｢ 自然 ｣ には、｢ おのずから ｣ と ｢ みずから ｣ の二つの意味があり、論者によ
って必ずしも同一の意味内容が理解されているとは限らないことに注意が必要である。






















法実証主義の代表的な理論をあげるなら、19 世紀後半から 20 世紀初頭
にかけてドイツ法学全般を支配した ｢ 概念法学 ｣ やそれをさらに精密に
したケルゼン (1881-1973) の ｢ 純粋法学 ｣、革命の成果たる法典の解釈だ
けに法律家の仕事を限定した 19 世紀フランスの ｢ 注釈学派 ｣、イギリス
ではコモン ･ ローの雑然たる判例の集積に抗して法の体系化を目指した
J. ベンサム (1748-1832) や J・オースティン (1790-1859) らの ｢分析法理
学 (Analytical Jurisprudence)｣ などが挙げられる。
イギリスの法実証主義者は、自然権思想や自然法論の方法論上の誤謬








Ⅱ .ベンサム (イギリス法哲学のルター ?)
１．生涯と主著
（１）生涯




た。12 歳のとき、 年少の学生として、Oxford 大学クィーンズ・カレ












亡くなり、遺産を相続したベンサムは、以後約 40 年間、毎日 10 枚から 20
枚の原稿を書いたと言われている (4)。1832 年 6 月 6 日、84 歳で死去した。
（２）主要著作
An Introduction to the Principles of Morals and Legislation, 1789
Of Laws in General, 1970
　ベンサムの死後、John Bowring が編集したベンサム全集 (The Works 
of Jeremy Bentham、Edinburgh: Tait, 1843) は全 11 巻であったが、
1968 年以降進行中の新しいベンサム全集は全 77 巻になるらしい (2012 年
末の段階で、27 巻が公刊されている )(5)。新しい全集の刊行が完結してい
(3) 弟のサミュエル・ベンサムはロシアのサンクト・ペテルスブルクの Okhta 川の河口にあっ
た刑務所というより学校 ( 技芸万視学校 The Panopticon School of Arts) を設計・監督し
た。1806 年に作られたが、1818 年に火事で焼失した。ベンサム兄弟については、Catherine 
Pease-Watkin, "Jeremy and Samuel Bentham - The Private and the Public", in Journal 
of Bentham Studies, vol. 5 (2002), pp.1-26 が詳しい。
(4) この大量の草稿を基にして、現在新しいベンサム全集 (The Collected Works of Jeremy 
Bentham) の編集作業が進められている。ベンサムに関する研究動向や全集出版の進行状況
等については、THE BENTHAM NEWSLETTER が詳しい。
















ベンサムの功利主義思想は、独占に反対し市場開放 (重商主義政策 ) を
主張する外務大臣のシェルバーン伯 (William Petty-Fitzmaurice, 1737-
1805、『政治算術』のウィリアム・ペティの曾孫 )を通して、フランス、
アメリカ、アイルランドなどに広まった。1780 年 6 月、シェルバーン伯
は、東インド会社とそのベアリング銀行を通して、マラー (Jean-Paul 
Marat, 1743-1793)、ダントン (Georges Jacques Danton, 1759-1794)、
ロベスピエール (Maximilien François Marie Isidore de Robespierre, 
1758-1794）などのフランスのジャコバン党員 ( 急進的共和主義革命を主




(6) ジャコバン派 ( 山岳派 ) の政治は、暴力的な手段を用いる恐怖 (Terreur) 政治であったた
め ｢ テロ ｣ の語源となったとも言われている。ロベスピエール派は、革命反対派、穏健派、
過激派など、反対派の人物を次々と処刑した。そのため、反革命容疑で逮捕拘束された者は











年の A スミスの『諸国民の富 (The Wealth of Nations)』、1787 年の J.
ベンサムの『高利弁護論 (In Defense of Usury)』がある。ベンサムの功




ベンサムは、｢ 法とは何か ｣ という問題に対して、力 (power)、主権
(sovereignty)、制裁 (sanction) という経験的に指示できる事実をもって
答えようとする。そのために、｢ある法｣と｢あるべき法｣とを区別する。
｢ ある法 ｣ を研究するのが説明的法理学 (Censorial Jurisprudence ⇒ベ
ンサムは社会科学のニュートン？ ) であり、｢ あるべき法 ｣ を研究するの








































































一次的法は、指令的部分 (directive part: 何をすべきか ) と、制裁的部
分 (sanctional part: 立法者や法執行機関がどのような罰や報酬を用意し









entity) と擬制的存在 (fictitious entity) に、後者の②は、人間的な推論





ベンサムの ｢ 存在論について (Of Ontology)｣ は、Philip Schofield が
英文部分を、そして Jean-Pierre Clero と Christian Lava が仏文部分を
担当し、1997 年に、Of Ontology(De l'ontologie) として、Editions du 
Seuil から出版された。
（２）意思論理学


































































財政支出の削減 )、②国民的節約 ( ⇒戦争に訴えないこと )、③平和の推
進の諸目的の実現を目ざすことが大切である。
ベンサムの普遍的で永久的な平和のための計画については、『国際法の





療のため、①予防的治療 ( 犯罪を発生させないこと )、②鎮圧的治療 ( 犯
罪を完成させないようにすること )、③賠償的治療 ( 加害者をして被害者
に犯罪の害悪を賠償させること )、④刑罰的治療 (犯罪の再発を防ぐこと )
を行なうことができる。犯罪の再発を防ぐには、犯罪者の犯罪を行なう自
然的能力を除去すること ( 物理的無能力化 )、犯罪を行なう欲望を除去す
ること ( 精神的矯正 )、犯罪を行なうことを恐れさせること ( 法的威嚇 )
が必要である。
犯罪治療のために ｢ パノプチコン (Panopticon): 一望監視制度 ｣ が優
れているのは、①都市近郊に設置された施設が一般人への見せしめになる







所としてはエディンバラ (Edinburgh) 刑務所 (1788 年 10 月～ 1793 年 12
月 )、イタリアのティレニア海に浮かぶ島（ローマの 80 マイル南にあり
沖合 40 マイルに位置する島）の Santo Stefano 刑務所 (1795 ～ 1965)、
ポルトガルの Pavilhão de Segurança( 保安展示館、Security Pavilion、
1892-1896、2000 年に閉鎖 )、オランダの 19 世紀末に作られた Arnhem
と Breda の二つの刑務所、20 世紀初頭に作られた Haarlem 刑務所、1995
年に作られた Lelystad 刑務所、スペインの 1863 年に作られた Mataró 刑
務所、スイスのジュネーブ刑務所 (1825 年～ 1862 年 ) 等がある。北米ア
メリカのニュージャージー州のラフウェイ州立刑務所 (1896 年設立、1901
～現在の東ジャージー州立刑務所 )、イリノイ州ステイトビルの刑務所
(Penitentiary at Stateville, Illinois)、中米のキューバのパイン島 (Isle 
of Pines) 国立刑務所 (1932 年設立 )、南米コロンビアのボゴタ (Bogota)
刑務所 (1874 ～ 1905)、南アフリカのケープ (Cape) 州グラハムズタウン
にある旧未決監 (The Old Provost、現在のオルバニー博物館 )、オース
トラリアのフリーマントルの The Round House など、がある (7)。
ベンサムのパノプチコン思想は、20 世紀になると、法的刑罰施設とし
ての刑務所から市民をコントロールする政治的刑務所へとその姿を変え




早稲田大学の創設者・大隈重信は、1882( 明治 15) 年、小野梓 (1852‐
1886) らと協力して立憲改進党を結成するとともに、東京専門学校 ( 後の
(7) http://www.ucl.ac.uk/Bentham-Project/who/panopticon-folder/panopticon-whereによる。
(8) ベンサムのパノプチコン思想についての単行本には、Foucault, Michel, Surveiller et 
punir, naissance de la prison, 1975,( 田村俶訳、『監獄の誕生―監視と処罰』新潮社、
1977 年 ), Ignatieff, M, A Just Measure of Pain: the Penitentiary in the Industorial 
Revolution, 1950-1850. Harmondswoth, 1978, Melossi,D. and Pavarini,M., The Prison 
and the Factory: Origins of the Penitentiary System, Macmillan, 1981, Evans, R., The 
Fabrication of Virtue:English Prison Architecture, 1750-1840、Cambridge University 
Press, 1982, Semple, Janet, Bentham's Prison: A Study of the Panopticon Penitentiary, 









アメリカでは、1970 年代から ｢ 法は効率性を追求すべきである ｣ とい





の経済学的分析 (Economic Analysis of Law)』(1972) は有名になった。
しかし、｢ 法の経済学 ｣ 学派は、法の存在意義を正義や公正に置く、ド
ゥオーキン等のリベラリストや批判的法学研究者たちの激しい批判を招






いた。20 世紀になると、その計算は不可能とするヘア (Richard Mervyn 




Ⅲ．Ｊ .オースティン (分析法理学の創設者 )
１．生涯と主著
（１）生涯
　J. オースティン (John Austin, 1790-1859) は、1790 年 3 月 3 日、サフ
ォーク州の商人の息子として生まれた。16 歳のとき海軍に入隊し、シシ
リー島とマルタ島で 21 歳までの 5 年間、軍役に就いた。この対ナポレオ
ン戦争中に、オースティンはマラリアにかかった。1814 年、サラ ･ テイ





法理学講義を担当することになった (9)。1928 年、UCL の初代法哲学講座
の教授となる。マラリアの後遺症のため、実際にはオースティンの講義は
1829 年に始まったらしい。2 年目の講義は 1832 年 1 月 11 日に始まった。
1859 年に死去した。
（２）主要著作
The Province of Jurisprudence Determined, 1832
Lectures on Jurisprudence or the Philosophy of Positive Law, 1863
オ ー ス テ ィ ン の 法 思 想 に つ い て は、Wilfred E. Rumble, The 
Thought of John Austin : Jurisprudence, Colonial Reform, and the 
British Constitution, Athlone Press, 1985 や Clark, E. C., Practical 
Jurisprudence: A Comment on Austin, Cambridge University Press. 





容れた木製の箱が現在の場所に移されたのは 1850 年である。UCL の大学正門前の道路斜め
向かいには Jeremy Bentham という名前のパブ・レストランがある (1993 年当時 )。
－ 63 －
近代初期の法実証主義（ベンサムとオースティンの場合）：徳永













































オースティンの理論は、19 世紀 20 年代の終わりから 30 年代の初めに
かけての時期に確立した。しかしながら、オースティンの理論は、彼の生
存中は、不遇であった。彼の理論が脚光をあびるに至ったのは、イギリス








を、｢固有の意味での法 ｣( 本来的意味での法、Laws properly so-called)
－ 65 －
近代初期の法実証主義（ベンサムとオースティンの場合）：徳永
と ｢ 不適当な意味での法 ｣( 非本来的意味での法、Laws improperly 
so-called) に区別する。その両者を区別する基準は、それが一般的命令
(general command) としての性格をもつか、もたないかということであ
る。これが、彼の ｢法命令説 ｣の第 1 段階である。
一般的命令としての性格をもたない ｢ 不適当な意味での法 ｣ のなかに
は、｢ 比喩的な意味での法 (Laws by metaphorical or figurative)―――
人間以外の生物の世界やまた無生物の世界にも法があるといった場合の法
―――と、単に人びとの一般的な意見に基づいてつくられた ｢類推による





いう標識によって、｢神の法(Laws of God)｣と ｢人定法｣が区別される。
｢ 神の法 ｣ は神が人間に課す命令であるのに対して、｢ 人定法 (human 




｢ 神の法 ｣ についての論述は、結局、彼の功利主義的世界観を表明する結
果となっている。｢神の法 ｣は、功利主義の立場に立った｢あるべき道徳 ｣
を意味するといってよいであろう (10)。彼の主眼は、｢ あるべき道徳 ｣
(10) ケンブリッジ大学で倫理学を教えたペイリー(William Paley, 1743 – 1805) によれば、神の
意思は人類の一般的幸福を促進することにある (Paley, William (1809), Natural Theology: 
or, Evidences of the Existence and Attributes of the Deity, Collected from the Appearances 























のではない命令 )であるか、それとも独立政治社会 (独立国家 )における
高の政治的権威、すなわち主権者、の命令であるかという点に求められ
る。こうして、彼は、｢ 実定法 (posive law)｣ とは ｢ 独立政治社会 ( 独立
国家 )における単独の主権者または集団が、その社会の成員に対して、直
接または間接に創設した一般的命令である ｣、という実定法概念を確立す
る (11)。オースティンは、このような実定法を ｢ 厳密な意味での法 (laws 
simply and strictly so called)｣ と呼び、それのみが法理学の対象である
と主張した。
オースティンは、国際法や慣習などの ｢類推による法 ｣および ｢主権者
または主権者集団が創設したのではない命令 ｣は、実定法ではなく ｢実定
道徳 (positive morality)｣ に過ぎないと考えた。
彼によれば、主権者相互の関係を規律する国際法は international law
と言われているが、実は実定道徳に過ぎず、憲法の一部分も実定道徳に過




各人が独立している社会は、政治社会と区別された独立自然社会 (independent but natural 
society) であると考えた。彼においては、社会は、独立政治社会、従属政治社会 (植民地 )、









害 (evil) を加えるという場合の、甲の明示もしくは黙示の欲求 ｣をいう。
命令された者が不服従の場合、危害を加えられることを免れないとき、命
令された者は命令に従うべき ｢ 義務 (duty)｣ がある。義務を履行しない




(12) オースティンの ｢主権 ｣概念には、｢事実上の主権 (de facto sovereign)｣ と ｢ 権利上の主









































( 在る道徳 ) から切り離した。切り離された ｢ 神の法 ｣( 在るべき道徳 )
と「実定道徳」( 在る道徳 ) は、実力主義的な決定主義を緩和する意味を




権者も、｢ 神の法 ｣ や ｢ 実定道徳 ｣ には拘束される。｢ 神の法 ｣ が課す義
務は、実定法上の義務に優越しており、｢ 神の法 ｣ に対する義務違反の場





当の問題は、すべて ｢主権 (者 )｣ 概念と無関係には考えられない。
－ 69 －
近代初期の法実証主義（ベンサムとオースティンの場合）：徳永







神の法 ｣ または ｢ 実定道徳 ｣ に反した実定法を創設した場合にも、それ
は実定法としての効力をもち、その実定法に違反すれば、法的制裁をう
ける。しかし、そこでは国民は義務の選択と決断を迫られる。ここで、
｢ 功利の原理 ｣ に従えば、苦痛度のより少ない制裁を選ぶべきであるとい
うことになり、したがって、｢ 神の法 ｣ や ｢ 実定道徳 ｣ に反した実定法に
は、国民は従わないであろうし、また従うべきではないという結果が生
ずることになる。
オースティンは、｢ 神の法 ｣ や ｢ 実定道徳 ｣ の場合においても、義務に


















オースティンは、実定法を、｢ 固有の意味での立法 ｣ の方法でつくられ































































展した。しかし、自然法論に与して ｢ 悪法は法でない ｣ としなくても、











































J. ベンサム著『統治論断片 (A Fragment on Government)』1776
-『立法と道徳の原理序説 (lntroduction to the Principles of Morals and 
Legislation)』1789








J.H.Burns ed. The Collected Works of Jeremy Bentham, London and 
Oxford,1968-( 全 77 巻予定 )
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